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法律論叢第 89巻第 6号（2017.3）
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1．問題の所在
ドイツ基本法の唯一の学校条項である基本法 7条は、義務教育について明文規定
を持っておらず、就学義務制度は、州の憲法・法律によって定められている。家庭
で授業を行うこと、すなわちホームスクーリングは禁止されており、就学義務違反
として強い制裁を受けることになる。その結果、多くの紛争・訴訟が提起されてい
る。その際、ホームスクーリングの権利は、基本法上、親の教育権（6条 2項）と
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宗教の自由・世界観の自由・良心の自由（4条 1・2項）を根拠に主張される。他
方、州側は、就学義務の正当化の根拠を基本法 7条 1項の国の学校監督権に求めて
いる。判例・通説は、州側の主張を支持し、親の権利は、基本法上の内在的制約に
服すべきであるとしている。これに対し、近時有力に主張されている学説は、基本
法 7条 1項は必ずしも就学義務を要請しているわけではなく、ホームスクーリング
を一律に認めない現行就学義務制は、基本権を侵害し違憲であると論じている。本
稿は、この近時の学説を紹介し、その意義を検討しようとするものである。
日本においても、近時の憲法学説では、憲法 26条 2項の「普通教育を受けさせ
る義務」を「就学義務」と区別し、憲法は親に対し学校以外で教育をすることを保
障しているとの見解が有力に主張されている。日本と同様に硬直化した就学義務
制度を採用しているドイツの状況を分析することは、日本における論議に対して
も、一定の寄与を果たすことができるのではないか、と思料する。
2．ホームスクーリングの状況と憲法上の位置づけ
（1）ドイツにおけるホームスクーリングの歴史と現況
ホームスクーリングという専門用語は、アメリカの英語に由来するが、すでに 35
年前から使用されている。英語言語空間（イギリス、カナダ、アイルランド、スコッ
トランド、アメリカ、オーストラリア、ニュージーランド等）においては、様々な
これ以外の概念、とりわけ、“home-based learning”, “family-based education”,
“E-Learning”, “home education (HE)”, “Home-Ed”, “Distance Learning”が流
通している(1)。
社会学者シュピーグラーは、ドイツにおけるホームスクーリングの歴史と現状に
ついて、大概次のように描写する(2)。
(1) C.Tangermann, “Homeschooling” aus Glaubens- und Gewissensgru¨nden,
Zeitschrift fu¨r evangelisches Kirchenrecht, Band 51 (2006), 395.
(2) T.Spiegler, Kann Ordnungswidrigkeit Bildung sein?, Recht der Jugend und
des Bildungswesens 2005, 71ff. Vgl, ders, Home Education in Deutschland.
Hintergru¨nde―Praxis―Entwicklung, 2008, S.143ff.
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ドイツにおけるホームスクーリングの歴史は 20世紀後半に始まる。1960年代
に、旧来の価値と権威構造が問い質される社会的変化プロセスが開始された。この
時期、最初の就学義務拒否が起きているが、そこでは、従来の教育システムに異議
申立をする 2つのグループが出現した。第 1は、リベラリズムと子どもの権利の擁
護者であり、彼らにとって学校は、相変わらず硬直的・権威主義的すぎるものと
映った。第 2は、むしろ保守的な（大抵はキリスト教的な）価値を志向する社会
層であり、彼らにとって学校は、リベラルで反権威的なものと捉えられた。両者
は、同じ代替肢であるホームスクーリングを目指すことになるが、60年代、70年
代は、わずかな個別的事例に限られていた。
1980年代に、第 2のグループに属する著名な事例が注目を集めた。ジーゲンの
ヘルムート・シュテュッヒャーは、学校で実践された性教育形態、革命理論、反権
威主義を批判し、自分の子どもを家庭で授業し始めた。彼は、今日、ジーゲンの
フィラデルフィア学校の指導者であるが、1984年から、子どもを家庭で授業して
いる家族に教材を支給しており、生徒数は、約 300人に増加している。この学校
は、明らかにキリスト教の特徴を有しており、子どもの教育責任をもつ親の任務は
聖書に根拠づけられるべきであり、授業目的は、公共の授業計画だけでなく福音に
も沿うべきであるとしている。
第 1のグループの中心的概念は、「子どもの自由」「自己決定による学習」「自然
に学べ」であり、教授課程は子どもの個人的要求と能力を満たすように形成される
べきであると主張された。これらの家族の大部分は、「自己決定による学習のため
の市民運動」（2000年設立）に関わっており、その団体の目的は、就学義務以外の
領域に教育のための発展空間を創り出すことにある。この市民運動は、団体「学習
は生活―自然に学べ」（2002年設立）からも支援を受けている。
シュピーグラーは、ホームスクーリング家族が同質のグループではない点に着目
する。世界観的志向は、急進的な聖書忠誠から、キリスト教信仰、実践的無神論を
経て、多面的な精神的開放性を持った人々まで及ぶ。親の職業分野や社会的背景も
様々である。ホームスクーリングの動機は、異なっているだけでなく多層的でもあ
る。主体中心学習形態による動機付け（第 1グループ）、宗教的価値措定による動
機付け（第 2グループ）以外にも、2つの領域が存在する。一つは、公立学校を拒
否はしないが、具体的な学校状況について悩んでいる、あるいは、支援が不十分で
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あると感じる親である。これには、特別の必要（高い才能、ADS、学習障害等）の
ある子ども、又は、就学に関して心身の苦痛のある子どもが該当する。もう一つ
は、より強く、家族に方向付けられた統合的ライフスタイルに対する願望を有する
親である。これにも、公然の「反学校」から、時間割に基づく家庭授業まで様々な
形態がある。
シュピーグラーと同様に、ライマーも、ホームスクーリングの動機・様式の相違
を重視する(3)。彼は、ドイツで一般的なホームスクーリングのイメージ、すなわ
ち、イデオロギー的・隠遁的な「登校拒否者」というイメージを修正すべきである
と述べ、キリスト教原理主義者やイスラム教家庭授業から想起するかもしれない
「恐怖の観念」に囚われることを戒める。ホームスクーリングの動機は本質的に不
均質であるとして、具体的に、①世俗的な成績に野心的な親、②反権威主義的教育
に義務感を有している親、③学校の暴力に直面して、子どもの身体的・精神的健康
を心配する親、④現行学校制度では伸ばすことができず、むしろ摩滅させられる特
異な才能・個性を持つ子どもの親を列挙している(4)。
ここから、ライマーは、「ホームスクーリングの動機・様式の違いに着目するな
らば…、一律の判断、とくに、ホームスクーリングは子どもの福祉を危険にさらす
という短絡は許されない。従来の法学的・社会学的論議や、官庁・裁判所の適用
は、余りにも画一的であった。ステレオタイプを背後に退け、事例の社会学的相違
を正当に評価しなければならない」と指摘する(5)。
（2）ホームスクーリングの憲法上の位置づけ
ホームスクーリングの権利は、親の教育権（基本法 6条 2項 1文）、宗教・世界
観・良心の自由（同法 4条 1・2項）、及び、子どもの人格発展の権利（同法 2条 1
項）の保護を享受すると考えられる(6)。後述するように、ドイツにおいては、就
学義務違反者たる生徒に対しては、学校への強制連行、過料（Bußgeld）の賦課、
(3) F.Reimer, Allgemeine, nicht absolute Schulpflicht, Neue Zeitschrift fu¨r
Verwaltungsrecht 2008, 720.
(4) Vgl, R. Fischer/V. Landenthin (Hrsg.), Homeschooling―Tradition und Perspektive,
2006, S.199ff.
(5) Reimer, Fn.3, 720.
(6) F.Brosius-Gerndorf, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Bd.I (3Aufl.), 2013, Art.7
Rn.71.
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親に対しては、秩序違反の行政罰、配慮権（Sorgerecht）の剥奪、刑罰など強力な
制裁手段がとられている。そこから、一般に、就学義務は、納税義務や兵役義務
と同じく、基本権に対する国家の大量かつ強力な制約を意味するといわれる(7)。
ホームスクーリングの憲法上の根拠のうち、最も中心となる条項は、基本法 6条 2
項 1文の親の教育権である。確かに、基本法 4条 1・2項に基づく宗教の自由は、
宗教に動機づけられたホームスクーリングの場合に、宗教教育の自由を根拠づける
ために援用される。しかし、基本法 6条 2項 1文に基づく親の教育権は、宗教教育
の自由を全範囲で包摂しており、宗教の自由規定は、親の法的地位を確認するのみ
であり、副次的役割しか果たさないと解されているからである(8)。
基本法 6条 2項 1文は、「子どもの保護（Pflege）と教育は、親の自然権であり、
かつ、とりわけ親に課された義務である」と定めている。基本法は、ワイマール憲
法と比べて、「教育」（Erziehung）の全領域において、個人権的契機を強化し、教
育が学校において行われる範囲でも、親の大きな影響力を承認した。それは、この
規定に凝縮されている。基本法 6条 2項 1文は、子どもの精神的・知的・身体的福
祉に対する親の配慮を保護している。したがって、この親の権利は、親が、子ども
の心理的不可侵性への配慮からホームスクーリングを考える場合にも妥当する、と
解することが重要となる(9)。
もっとも、親の権利は、国の監視人（Wa¨cheramt）任務（6条 2項 2文）(10)及
び憲法内在的限界に服する。学校以外の領域については、一般に、国が親の意思に
反して行動できるのは、基本法 6条 2項 2文に基づき、国が、子どもの福祉の危険
を防止するために、監視人任務を遂行する場合に限られると解されている(11)。一
方、学校との関係については、これとは異なり、「全学校制度は、国の監督の下に
ある」と定める基本法 7条 1項に基づき、国は、親の権利から独立した固有の、原
(7) G.Beaucamp, Du¨rfte ein Bundesland die Schulpflicht abschaffen?, Deutsches
Verwaltungsblatt 2009, 220; J.Rux/N.Niehues, Schulrecht (5.Aufl.), 2013, S.39ff.;
J.Ennuschat, Vo¨lker-, europa- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen
der Schulpflicht, Recht der Jugend und des Bildungswesens 2007, 288.
(8) M.Jestaedt, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Band.VII (3Aufl.) 2009, §156 Rn.82.
(9) Reimer, Fn.3, 721.
(10)基本法 6条 2項 2文は「この義務の実行については、国家共同体がこれを監視する」と
定めている。
(11) Jestaedt(Fn.8), §156 Rn.81.
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則的に親と等位の決定権を有しており、ホームスク―リングの禁止、すなわち、就
学義務による親と子どもの基本権制約は、基本法 7条 1項によって正当化される、
と解するのが通説・判例の立場である(12)。したがって、就学義務によるホームス
クーリングの禁止は基本法 7条 1項によって正当化されるか否か、が最大の争点と
なる。
3．就学義務制度の歴史と現状
（1）就学義務の憲法史的考察
現在のドイツ基本法は、明文の就学義務規定を置いていない。一方、ワイマール
憲法は就学義務規定（145条）を設けていた。基本法と就学義務との関係を検討す
るに当たり、就学義務に関する憲法史を辿ることは有意義であろう。
ドイツ憲法史において、「就学義務」（Schulpflicht）の概念の出現はそれほど古いこ
とではない。1919年のワイマール憲法以前には、「授業義務」（Unterrichtspflicht）
は存在したが、「就学義務」はなかった。1948年のプロイセン欽定憲法（Preußische
Oktroyierte Verfassung）18条は、「親及び後見人は、その子ども又は被保護者
に、一般的国民教育に必要な授業を与えさせることを義務づけられ、かつ、これに
関して授業法が定めるであろう規定に従わなければならない」と定めた。1850年
のプロイセン修正憲法（Preußische revidierte Verfassung）21条も、「青少年の
教育は、公立学校によって十分に配慮されるべきである。親及びその代理人は、そ
の子ども又は被保護者を、公立国民学校のために規定された授業なしのまま放置す
ることは許されない」と定めた。これらの規定に基づく「授業義務」は、必ずしも
公立学校の就学によって履行される必要はなく(13)、「家庭教師による私的授業」
(12) G.Robbers, in: v.Mangoldt/Klein/Stark, Kommentar zum Grundgesetz, Bd.1(6.Aufl.),
2010, Art.7Abs.1 Rn.80; Hufen, Grundrechte, 2011, §32 Rn.37; H.Hofmann, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Kommentar zum Grundgesetz(12.Aufl.),
2011, Art7 Rn.4; Jestaedt(Fn.8), §156 Rn.88; BVerfG NVwZ 2003, 1113, Rn.7ff.;
BVerwG NVwZ 2010, 525f.; OVG Bremen NordO¨R 2009, 158ff.; OVG Hamb.
NordO¨R 2005, 80ff.
(13) G.Anschu¨tz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919 (14.Aufl.),
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は多くの家庭で一般的であった。
明文でホームスクーリングを保障していたのは、1949年のフランクフルト憲法
（Frankfurter Reichsverfassung）である。同憲法 153条は、「授業制度および教
育制度は、国の監督の下にあり、宗教授業を除いては、聖職者の監督自体から解放
されている」と定めていたが、次の 154条では、「家庭授業はいかなる制限も受け
ない」と規定された。したがって、ドイツにおける「公立学校への就学」義務は、
かつては常に、親がその子に必要な授業を他の方法で―とくに家庭授業によって―
提供できないときのみ、二次的に根拠づけられていたのである(14)。
1919年のワイマール憲法 145条は、「一般的な就学義務が存在する。その履行
のために、原則的に少なくとも 8年間の国民学校、及び、その後の 18歳満了まで
の職業学校が利用される」と定めた。これが、ドイツ憲法史上初めての「一般的就
学義務」の導入である。注目に値するのは、ワイマール憲法の「一般的就学義務」
は、決して絶対的ではなく、家庭授業を排除しなかった点である(15)。当時の国法
学者アンシュッツは、ワイマール憲法の注釈において、「公立国民学校に就学する
義務は、ライヒ憲法に基づき、『原則的』にのみ妥当し、したがって、憲法改正な
しに国や州の法律によって例外を規定または許容する可能性が残されている」と解
釈していた(16)。このように、ワイマール憲法条文が、すでに例外を許容していた
ことは押さえておくべき点である。
その後のナチス時代において、一般的就学義務は、国家社会主義の「政治的利
益」に沿うものであった。なぜならば、就学義務によって、若者を「統一的教育」
に動員する可能性が強まるとともに、教育内容を「国家社会主義イデオロギー」
に方向づけることに成功したからである(17)。けれども、ナチス時代においてさ
え、1938年のライヒ就学義務法（Gesetz u¨ber die Schulpflicht im Deutschen
1960, Art.145 Anm.1; Tangermann, Fn.1, 403; Rux/Niehues, Fn.7, S.37f.; Schmitt-
Kammler/Thiel, in: Sachs, Grundgesetz. Kommentar (6.Aufl.), 2011, Art.7 Rn.11.
(14) K.E.Heinz, Elternrecht und deutsche Schulgesetze, Nordrhein-Westfa¨lische
Verwaltungsbla¨tter, Heft 4/2007, 129.
(15) Reimer, Fn.3, 721; Beaucamp, Fn.7, 222.
(16) Anschu¨tz (Fn.13), Art.145 Anm.1.
(17) Heinz, Fn.14, 129. 戦後、共産主義の学校は、東ドイツにおいて就学義務を同様の道
具として利用したといわれる。
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Reich）(18)は、生徒に対する国家の干渉を強化したにもかかわらず、厳密な限界の
下で家庭授業をなお許容していた点は留意される(19)。
戦後、ドイツ基本法は、ワイマール憲法 145条の就学義務規定を採用しなかっ
た。基本法の制定に当たった議会評議会（Parlamentarischer Rat）(20)において、
学校条項である 7条に関しては、宗教授業（7条 2項）についての集中討議や、学
校における決定権に関する論議は見出されるが、就学義務についての発言はなかっ
たといわれる(21)。それ故に、基本法の創始者が就学義務を根底に置いたという言
明についての説得力ある証明は欠けている。したがって、歴史的解釈の方法に基づ
くと、就学義務は、基本法 7条に根拠を持ち得ないことになる(22)。
ライマーは、「基本法が、ワイマール憲法の学校法規定に比べて、個人権の契機
を強化しており、また、親のより大きな影響力を承認しているとするならば、基本
法は、ホームスクーリングの一般的排除を支持せず、それどころか、親の権利の制
約を安易には認めない」という重要な指摘を行い、ここから、「就学義務は、連邦
憲法上は、州の一選択肢であり、州の義務とはみなされない、ましてや、基本法に
基づく生徒の（及び親の）義務とはみなされない」という解釈を導いている(23)。
（2）現行の就学義務制度
ドイツ基本法には義務教育に関する規定は存在しないが、ドイツのすべての州
は、就学義務制度を採用している(24)。ここで、ドイツの現行の就学義務制度につ
いて概観する(25)。
多くの州においては、バイエルン憲法 129条、ブレーメン憲法 30条、ヘッセン
(18) ReichsgesetzblattⅠ, 799.
(19) Reimer, Fn.3, 721.
(20) 1948年 9月 1日からボンで開催された実質的な憲法制定会議である。70名の州政府代
表委員によって構成された。参照、高田敏・初宿正典編『ドイツ憲法集（第 6版）』信山
社、2010年、10頁以下。
(21) Tangermann, Fn.1, 411f.; Beaucamp, Fn.7, 222.
(22) Beaucamp, Fn.7, 222.
(23) Reimer, Fn.3, 721.
(24)ドイツにおいては、基本法 30条及び 70条以下に基づき、学校事項に関する立法権と行政
権は州に属しているため、国の法律ではなく、州の憲法・法律が就学義務を定めている。
(25)参照、ヘルマン・アベナリウス『ドイツの学校と教育法制』教育開発研究所、2004年、
116頁以下。
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憲法 56条のように、州憲法が就学義務を明記している。就学義務の限界や履行方
法等の詳細は、すべての州において、法律で定められている。その内容は、子ど
もに対して(26)、6歳から少なくとも 9年間(27)（職業学校就学義務を含めると 12
年間）、公立学校又は国に認可された私立学校(28)に就学する義務を課すというも
のである。子どもが成人に至るまで、親はその就学を配慮する義務を負う。
ホームスクーリングは、法的には就学義務違反と判断され、通常の就学免除の
理由とはみなされない(29)。ホームスクーリングへの願望が、たとえ思想的・良
心的理由に基づいていたとしても、就学義務の免除を認めるための根拠にはなら
ないとされる(30)。たとえば、バイエルン州の場合、家庭授業の可能性は、長期
の病気の場合だけである（教育制度・授業制度法［Bayerishes Gesetz u¨ber das
Erziehungs- und Unterrichtswesen］23条 2項）(31)。ドイツに存在する通信制
学校では、外国で生活する子どもに授業することは許容されているが、国内で生活
する生徒にとっては、通常の就学における許可された選択肢にはならない(32)。
ドイツでは、就学義務違反に対しては、強力な履行強制が予定されているのが特
徴的である。多くの州では、就学義務の徹底のために、就学義務法により、欠席生
徒を所轄官庁又は警察が強制的に学校に連行することができるとされている(33)。
たとえば、バイエルン州では、就学義務を負う子どもは、学校の申請に基づき、
(26)日本の場合、学校教育法 17条により、就学義務は子ども本人に対してではなく、その保
護者に課されているが、ドイツにおいては、子ども自身に対して課されている。
(27)ほとんどの州では就学義務は 9年であるが、ベルリン、ブランデンブルク州、ブレーメ
ン、ノルトライン・ウェストファーレン州、ザクセン・アンハルト州では 10年である。
(28)ドイツの私立学校には、代用学校（Ersatzschule）と補充学校（Erga¨nzungsschule）の
2種類がある。代用学校は、同じ学校種の公立学校に相応している私立学校をいい、設置
に際しては国の認可が必要である（基本法 7条 4項 2文）。補充学校とは、公立学校の代
用になっていない私立学校のことで、認可は不要である。就学義務の履行とみなされる
のは、代用学校への就学である。
(29) Spiegler, Fn.2, 79.
(30) H. Achilles, Christlicher Fundamentalismus und Schulpflicht, Recht der Jugend
und des Bildungswesens 2004, 222ff.
(31)しかも、慢性腎不全、尿毒症、白血病などの重病に限られている。
(32) Spiegler, Fn.2, 73.
(33) §86 SchulG BW; Art.118 BayEUG; §45 BerlSchulG; §64BremSchulG; §41a
HmbSchulG; §68 HessSchulG; §50 SchulG MV; §177 NdsSchulG; §41 SchulG NW;
§66 SchulG RP; §16 SaarSchulpflichtG; §44a SchulG LSA; §28 SchulG SH; §24
Thu¨rSchulG.
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郡行政庁により、就学を強制され（教育制度・授業制度法 118条 2項）、これに反
する場合は過料（Bußgeld）(34)を科される（同法 119条 1項 4号）。
また、教育権者たる親については、すべての州において、就学義務を負う子ども
の就学に対し十分な配慮を怠った結果、子どもが義務を果たせないときは、行政
上の秩序違反に問われ(35)、数千ユーロ以下の過料を科される。また、若干の州で
は、そのような親の行為が犯罪と評価される可能性がある(36)。予定の量刑は、6
月以下の自由刑または、180日日割り罰金に及ぶ。さらに、子どもを授業に連行す
る学校官庁の命令を遵守せず、意図的に繰り返し就学を拒否する親は、全ドイツに
おいて、民法典 1666条に基づき、所轄家庭裁判所により、子どもの福祉の危険が
存在するとみなされ、子の配慮権（Sorgerecht）の部分的又は全面的な剥奪とな
ることがある。
4．基本法7条1項と就学義務
（1）基本法 7条1項の意味
基本法 7条 1項は、「全学校制度は、国の監督の下にある」と定めている。これ
は、基本権規定ではなく、国に、学校制度を保障する義務を課した組織規範かつ任
務規範である(37)。また、「全学校制度」の概念は、公立学校と私立学校を包括す
(34)行政上の秩序違反に対して科せられる「過料」（Bußgeld）は、刑罰である「罰金」（Geldstrafe）
とは異なる。参照、山田晟『ドイツ法概論Ⅰ（新版）』有斐閣、1974年、296頁。
(35) Art.119 BayEUG; §126 BerlSchulG; §42 BbgSchulG; §65 BremSchulG; §113
HmbSchulG; §181 HessSchulG; §139 Abs.1 SchulG MV; §176 NdsSchulG;
§126 SchulG NW; §99　 SchulG RP; §17 Abs.1 u.2 SaarSchulpflichtG; §61
Sa¨chsSchulG; §48 SchulG LSA; §144 SchulG SH; §59 Thu¨rSchulG.
(36) §66 BremSchulG; §114 HmbSchulG; §182 HessSchulG; §140 Abs.1 SchulG MV;
§17 Abs.4 SaarSchulpflichtG.なお、ザールラント州では、親の処罰の他に、子ども自
身の刑法上の追及すら予定されている（就学義務法 17条 4項 1文）。この子どもの犯罪訴
追につき、ゴイアーは、「就学義務の貫徹のためにおそらくほとんど無意味であろう」と指
摘している。E.Geuer, Schulpflicht ohne Unterrichtsbesuch?, Verwaltungsrundshau
9/2011, 299.
(37) Jarass/Pieroth, Grundgesetz fu¨r die Bundesrepublik Deutschland
Kommentar(12Aufl.), 2012, Art.7 Rn.1; M.Kotzur, in: Stern/Becker, Grundrechte-
Kommentar, 2010, Art.7 Rn.16, 63.
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るので、この規定は、公立学校と並んで私立学校の制度的保障をも含む。7条 1項
が権限規範であるかに関しては、7条 1項の「国」の概念は、学校制度の分配につ
いて何も説明しておらず、連邦と州の権限分配は、むしろ基本法 70条及び 28条 2
項から導かれるとみられるので、権限規範でないとみるのが相当であろう(38)。基
本法 7条 1項は、組織規範及び任務規範として、親と生徒の基本権に対する憲法内
在的限界を形成する。
国の学校監督権（7条 1項）と親の教育権（6条 2項）がいかなる緊張関係に立っ
ているかについては、見解が分かれている。一方には、7条 1項を 6条 2項 1文の
特別法とみて、国の権限を優位させる見解(39)があり、他方には、原理的に親の権
利の優位性を認める見解(40)がある。この点、連邦憲法裁判所は、「子どもの一個
の人格の形成」は「親と学校の共同の教育任務」であり、「有意義に重なり合って
関連づけられた共同作用の中で実現しなければならない」として、「学校における
教育任務は、その領域で、親の教育権に劣位するものではなく、それと等位の関係
にある」と判示している(41)。すなわち、判例においては、基本法 6条 2項の監視
人任務とは異なり、基本法 7条 1項は、学校制度における国の権限を子どもの福祉
に対する危険の防止に限定せずに、国に対し、基本法 6条 2項 1文に基づく親の教
育権と等位の独自の教育任務を配分している、と捉えられているのである。
多くの学説は、この憲法裁判所の見解を踏襲しつつも、より精密な分配論を模索
し、学校領域を階層化する解決方法を提案する。たとえば、「学校の基本的決定」に
際しては、国は、親が有する子どもの人生設計を配慮しなければならないが、細部
にわたる学校の内部的な問題については、国の権限が優位するとする見解(42)や、
子どもの個別性に作用する学校措置に関する親の優位と、個々の子どもの状況を超
えた全体的措置に関する学校監督の優位を区別する見解(43)がある。多くの支持を
集めているのは、国の学校監督は、知識の伝達が問題になればなるほど広く及ぶべ
きであるが、人格の発展、とくに宗教や世界観の伝達に関係すればするほど狭く限
(38) Kotzur (Fn.37), Art.7 Rn.64; Brosius (Fn.6), Art.7 Rn.20.
(39) A.Schmitt-Kammler, Elternrecht und schulisches Erziehungsrecht nach dem
Grundgesetz, 1983, S.52ff.
(40) F.Ossenbu¨hl, Schule im Rechtsstaat, Die O¨ffentliche Verwaltung, 1977, 801ff.
(41) BVerfGE 34, 165 [183]; BVerfGE 47, 46 [74]; BVerfGE 59, 360 [379].
(42) C.Langenfeld, in: Grote/Marauhn, EMRK/GG (2Aufl.), 2013, Kap.24 Rn.19.
(43) J.G.Bader, in: Umbach/Clemens, Grundgesetz, 2002, Art.7 Rn.87.
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定されるべきであるという見解(44)である。
ところで、一般に、基本法 7条 1項に基づく国の学校任務は、Bildung任務と
Erziehung任務に区別されるといわれている。Bildungとは、知識・能力を伝達
する作用を意味し、Erziehungとは、価値と徳を伝達して世界観を形成する作
用をいう(45)。学校は、主としてBildung任務を担うべきであり、親は主として
Erziehung任務を担うべきであると考えた場合には、前述の多数説とほぼ同旨の
見解となる。
国の学校任務を実現するためには、Bildung任務とErziehung任務の双方が必
要となる。以下、第 1に、学校は主としてBildung任務を担うべきであると考え
た場合、就学義務には一定の正当性があるといえるが、これにも例外がありうるこ
と、第 2に、判例は、就学義務の必要性につき、学校のErziehung任務の意義を
強調する傾向があるが、これにはいくつかの大きな問題点があること、を順次論述
する。
（2）国のBildung任務とその例外
（a）教育目的とBildung任務
国の学校任務は、様々な目的に使える。学校は、第 1に、子どもの自由で自己責
任ある人格の発展を促進すべきである。第 2に、子どもに対し、その能力に応じ
て、職業養成・学問・職業への機会均等のアクセスを保障すべきである。第 3に、
子どもを、社会における民主的過程に参加し、社会共同体に統合される責任ある公
民へと育成すべきである。
この教育目的を実現するためには、すなわち、人格の発展のためにも、職業養
成・学問・職業へのアクセスのためにも、民主的共同体への参加のためにも、一定
(44) E.-W.Bo¨ckenfo¨rde, Elternrecht―Recht des Kindes―Recht des Staates, in: Essener
Gespra¨che14, 1980, 86f.; C.Erwin, Verfassungsrechtliche Anforderungen an
das Schulfach Ethik/Philosophie, 2001, S.77; W.Loschelder, Handbuch der
Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd.IV, 2011, §110 Rn.35.
(45) BildungもErziehungも邦語訳は「教育」となるが、その意味するところは異なる。邦
語の「知育」と「徳育」の区別に類似しているとも思えるが、本稿では、Bildungと
Erziehungの区別を強調すべき文脈では、正確を期すために原語をそのまま使用してい
る。なお、ドイツ語には、BildungとErziehungを包括する上位概念は存在しない点も
注意を要する。つまり、邦語の「教育」にそのまま妥当する用語はないとみてよい。
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の「知識」が必要となる。子どもにこの「知識」を伝達するBildung任務は、元々
は、基本法 6条 2項 1文に基づく親の任務のはずである。しかし、学校において
は、体系的授業を通して、学問的に養成された教師により、教授計画に基づき、「知
識」が伝達されることができるので、通例、親による伝達よりも高い効果を持つこ
とが予想される(46)。ここから、基本法 7条 1項の目的の実現のために、基本法 6
条 2項 1文に基づく親のBildung任務と並立している、固有のBildung任務が学
校に帰属する、といえるのである(47)。
しかし、以上の立論には例外があり得る。就学義務は、親と子どもの基本権の重
大な制約を意味するのであるから、ブロジウスが指摘するように、「基本法 7条 1
項のBildung任務が家庭授業によっても果たされうるときには、正当化されない
と思われる。…ホームスクーリングが、子どもたちに必要な知識を伝統的な学校と
同様に、あるいはそれ以上に伝達する限りは、就学義務は、基本法 7条 1項に基づ
く学校任務の実現のためには必要ない」(48)ということができよう。この見解の当
否を検討するためには、ホームスクーリングをすでに実践している他の国々の制
度・状況を参照することが有益になる。
（b）ホームスクーリングの比較法的考察
ドイツの比較法研究をみると、ドイツの厳格な就学義務制度は、ヨーロッパ一般
の法状況を反映していないことが明らかとなる。ホームスクーリングは、濃淡はあ
るものの、ベルギー、デンマーク、フランス、イギリス、アイルランド、イタリ
ア、ルクセンブルク、ノルウェー、オーストリア、ポルトガル、ロシア、スペイ
ン、及び、スイスの大部分の州で許容されている(49)。しかも、その中にはアイル
ランドやデンマークのように憲法上保障されている国もある。
アイルランド憲法 42条は、義務教育について、「［子どもの教育を］親の私宅に
おいて、私立学校において、又は、国に認可されたあるいは国に設置された学校に
おいて配慮することは、親の自由である」（2項）、「国は、親に対し、その良心や適
(46) BVerfGE 47, 46 [75]; Brosius (Fn.6), Art.7 Rn.72; Bader(Fn.43), Art.7 Rn.27.
(47) Erwin, Fn44, S.75; Brosius (Fn.6), Art.7 Rn.23; S.Boysen, in: v.Mu¨nch/Kunig,
Grundgesetz-Kommentar, Bd.1(6.Aufl.), 2012, Art.7 Rn.41; P.Glotz/K.Faber,
Handbuch des Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland (2.Aufl.), 1994,
§28 Rn.20; BVerfGE 47, 46 [75]; BVerwGE 94, 82 [84f.].
(48) Brosius (Fn.6), Art.7 Rn.72.
(49) Reimer, Fn.3, 720
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法な偏愛に反して、国立学校又はとくに国により規定された学校類型に、子どもを
通学させるよう義務づけてはならない」と規定し、明文でホームスクーリングの自
由と就学義務の禁止を規定している(50)。また、デンマーク憲法 76条も、「学齢期
にあるすべての子供は、小学校において無料で教育を受ける権利を有する。自ら子
供ないし被教育者のため一般小学校の標準に等しい教育を受けさせてやれる親な
いし保護者は、その子供ないし被保護者を公立学校において教育させなくてもよ
い」と定めている(51)。
ホームスクーリングの教育的成果に関しては、アメリカの体験が参照されること
が多い。タンガーマンは、アメリカのホームスクーリング状況を大概以下のように
述べる(52)。
ホームスクーリングは、アメリカでは日常的である。アメリカ行政庁の報告に
よれば、すでに 1993年に、約 35万人の子どもたちが学校システムに背を向けて
いた。2005年のデータでは、200万人から 300万人とさえいわれ、その増加率
は、年約 15～20％であるとされる。著名な Pierce v. Society of Sisters of Holy
Names of Jesus and Mary事件(53)の連邦最高裁決定(54)は、「子どもは、国の単
なる創造物ではない。子どもを養い、その尊厳を指導する者は、子どもに付加的な
義務を承認し準備するための高度な責任と結合した権利を有する」と判示した。こ
の判例において、親の権利の憲法原則は、「子どもの世話と教育をそのコントロー
ルの下で指導する」権利を含んでいるという基準が確立したとみられる。この判例
は、その後の諸判例(55)によってさらに確認された。これらの判例に従い、1980
(50) Tangermann, Fn.1, 398.ただし、アイルランド憲法 42条 3項 2文は、「しかし、国は、
公共の福祉の監督者として、実際的な条件を考慮して、子どもが、道徳的、精神的及び
社会的教育に関し、一定の最低限を受けるよう要求しなければならない」と定めている。
これは、国の監視人任務の確認とみられる。
(51)訳文は、畑博行「デンマーク」阿部照哉・畑博行編『世界の憲法集（第 4版）』有信堂、
2009年、272頁による。なお、デンマークにおいては、授業教材の購入の際に国からの
財政的支援さえある。これにつき、タンガーマンは、「私学助成と古典的ホームスクーリ
ングの間に位置づけられうる並外れた構想」とみる（Tangermann, Fn.1, 399.）
(52) Tangermann, Fn.1, 397.
(53)これは、オレゴン州法が、私立の初等教育学校の就学を認めず、公立学校だけで義務教育
を行うことを規定していたことに対し、その違憲性を訴えた事件である。
(54) 268 U.S.510 (1925).
(55)とくに、Prince v. Massachusetts, 321 U.S.158 (1944); Stanley v. Illinois, 405
U.S.645 (1972); Wisconsin v. Yoder, 406 U.S.205 (1972). 最近のものとして、Troxel
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年代以降、ほぼすべての州は、子どもを自ら授業するか、それとも公立学校に就学
させるかを親の自由とした。テキサス州では、親は、家庭授業の決定について、公
的官庁に通知する必要すらない。カリフォルニア州においては、「ホームスクール」
の専門性を高めるために親が受講する講習の費用は、州によって支払われている。
ハーバード大学やスタンフォード大学等の若干の大学は、家庭で勉強した学生志願
者を受け入れている。
このようなアメリカの状況をみた場合、ホームスクーリングは国に公認され、成
功裏に実践されていることが分かる。また、ライマーは、アメリカにおいて、従
来公立学校においては、人種・階級と成績との従属関係が示されてきたが、ホー
ムスクーリングは、このような否定的事実を改善する効果を発揮している、との
報告(56)が出されている点に着目する。ここから、「アメリカの経験は、ホームス
クーリングが、子どもたちの差異化よりもむしろ均等化の傾向を有することや、家
庭教育の子どもの方が学問的に大きな成果をもたらすことが容易に推測できるか
も知れない」と述べている(57)。
以上の比較法的考察から、ヨーロッパの大多数の国においてホームスクーリング
が容認されていること、また、アメリカにおいては、ホームスクーリングの教育
的効果についても肯定的に捉えられていること、が知れるであろう。したがって、
「就学義務と結合した親と生徒の基本権侵害は、基本法 7条 1項のBildung任務が
家庭授業によっても果たされうるときには、正当化されない。…ホームスクーリン
グが、子どもたちに必要な知識を伝統的な学校と同様に、あるいはそれ以上に伝達
する限りは、就学義務は、基本法 7条 1項に基づく学校任務の実現のためには必要
ない」(58)という見解は十分成り立つように思われる。
（3）国のErziehung任務とその限界
（a）判例法理への批判
判例は、就学義務の必要性について、以上述べた国のBildung任務（知識・能
力の伝達）よりも、むしろ国のErziehung任務（世界観の形成）によって正当化
v. Granville, 530 U.S.57 (2000).
(56) Collom, Education and Urban Society 37, 2005, 307.
(57) Reimer, Fn.3, 720.
(58) Brosius (Fn.6), Art.7 Rn.72.
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する傾向がある。
たとえば、連邦憲法裁判所 2003年 4月 29日決定は、「国立基礎学校の就学義務
は、国家の教育任務の貫徹という正統な目的に奉仕し、かつ、この目的達成のために
適合的であり必要的である。この任務は、知識の伝達にのみ向けられるのではなく、
責任ある公民の育成にも向けられる。責任ある公民は、平等の権利を持ち、かつ、
総体に対する責任の自覚を持って、多元的社会における民主的プロセスに参加すべ
きである。…宗教や世界観に動機づけられた『平行社会』（Parallelgesellshaften）
の発生を防止し、少数者をこの領域で統合する当然の利益は、普遍性を有してい
る。統合は、その際、住民の多数者が宗教的・世界観的少数者を排除しないことを
前提とするだけでなく、むしろ、少数者が異なる思想や信仰との対話と一線を画さ
ず、心を閉ざさないことをも要求する。…クラス共同体における信念の広範な多彩
性の存在は、すべての生徒の寛容と対話についての能力を、民主的意思形成プロセ
スの基本的前提として、持続的に促進する」(59)と判示する。
このように、判例は、責任ある公民を育成し、社会に統合し、かつ、平行社会の
発生を防止するという、Erziehung任務に基礎づけられた目的は、集団的な学校
授業によってより良く達成される、と強調している。この判例法理に対しては、①
学校のErziehung任務の附従性、②学校の「社会的能力」形成の不確実性とホー
ムスクーリングの可能性、③「平行社会の回避」という常套句への疑念、の 3点か
らの批判的考察が必要であると思われる。
（b）学校のErziehung任務の附従性
基本法 6条 2項 1文によれば、その子を保護し教育（Erziehung）する自然権が
親に帰属する。この “Erziehung”の概念は、知的・精神的発展を意味するが、知識
の伝達よりも価値の伝達に力点が置かれているとみられる。この規定は、親に人格
的教育の相当の領域を委ねているのであり、それを通じて、親は自己の教育観念を
実現できる。6条 2項 2文によれば、子どもの福祉に対する危険がある場合にのみ、
国は、親が行う子どもの保護と教育（Erziehung）に干渉することが許される。た
だし、この親の優位は、基本法 7条 1項に基づく学校分野においては、親の権利と
等位に立つ国の子どもに対する作用権に屈服する可能性がある。けれども、その
(59) BVerfG NVwZ 2003, 1113f.; Ebenso, BVerwG NVwZ 2010, 525f. Rn.5; OVG
Bremen NordO¨R 2009, 158ff.
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理由は、学校が、体系的授業を通して、学問的に養成された教師により、教授計
画に基づき、Bildung作用（知識の伝達）を及ぼすことができるので、通例、親
によるよりも高い教育効果の達成が予想されるからである。よって、基本法 7条 1
項の意味の核心にはBildungの伝達があり、学校のErziehung任務の固有性は疑
わしい。オッセンビュールが述べるように、「Erziehungが、知識の伝達に必要な
付属物であるか、あるいは、一般的に確保された価値規範に及ぶ限りにおいての
み、国はErziehungの権限を持つ」(60)といってよいであろう。学校には、附従的
なErziehung任務だけが帰属する。「学校に、これ以上のErziehung任務を認め
ようとするならば、親のErziehungの権利は掘り崩されてしまうだろう」(61)。
基本法 7条 1項の文理も、この解釈の正当性を裏付ける。7条が規定する「授業」
「教科」「教師」「教授目的（Lehrziele）」「教育者（Lehrka¨fte）」及び「授業行政
（Unterrichtsverwaltung）」という概念は、主としてBildungに関連しており、
Erziehungには直接関連していないことがわかる。このことは、国にはBildung
任務が優先的に帰属することの証明になる(62)。学校教育の教科としての「倫理」
や「価値学」は、確かに、徳や価値の伝達すなわちErziehungに関連するが、その
本質は、道徳的な基本的価値・態度に関する知識の伝達すなわちBildungにある
とみるべきである。性教育授業についても、責任の自覚や自己決定のような価値も
伝達される限りは、「性教育」（Sexualerziehung）の問題になり得るが、それは、
人間の性についての生物学的・社会学的事実に関する「性教育」（Sexualbildung）
の枠内で、かつ、それと関連づけられてのみ許されると解される(63)。
（c）学校の「社会的能力」形成の不確実性とホームスクーリングの可能性
憲法裁判所の決定的論拠は、国の教育目的は就学によってのみ達成されうるとい
う仮定である。
「国の教育任務を、家庭授業の実施及び結果に対する、学問伝達という目的達成
のための通常の監督に限定することが、より緩やかな、その限りでは同じく適合的
(60) F.Ossenbu¨hl, Rechtliche Grundfragen der Erteilung von Schulzeugnissen, 1978,
S.40ff. A¨hnlich, Schmitt-Kammler/Thiel(Fn.13), Art.7 Rn.24; H.-U.Erichsen,
Elternrecht und staatliche Verantwortung fu¨r das Schulwesen, in: Festschrift fu¨r
H.U.Scupin, 1983, S.721ff.
(61) Brosius (Fn.6), Art.7 Rn.26.
(62) Brosius (Fn.6), Art.7 Rn.26.
(63) Brosius (Fn.6), Art.7 Rn.26.
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な手段を意味しうるということは正しいかも知れない。それにもかかわらず、社会
的・公民的能力の伝達という教育目的を考慮したとき、家庭授業の単なる国家的監
督を同じく効果的であると評価しないことは、誤った評価とはみなされない。なぜ
ならば、異なる考えの人とも交流する社会的能力、生きた寛容さ、及び、多数派と
異なる信念の貫徹能力と自己主張は、社会との、または、社会で代表される様々な
見解との接触が、一時的にのみ行われるのではなく、定期的な就学と結合した毎日
の経験の一部であるときに、より効果的に習得されうるからである」(64)。
ここでは、就学と「社会的公民的能力」の発展との関係が前提とされている。け
れども、ほぼ 100％の子どもが就学する社会において、「若者の社会的・公民的能
力の高さは、公立学校で習得したかという問題と直接に関連している」という仮説
は証明が困難である(65)。学校教育は、その能力上の限界に直面して、寛容で、統
合的能力と民主的能力を持った若者を確実に生み出すとは限らないのである(66)。
他方、ホームスクーリングによっては、社会的能力は育たないのであろうか。親
が家庭授業の方法で子どもに伝える「閉じられた世界像」を想像した場合には、ド
イツの多元主義的社会に統合されない、不寛容で民主的能力のない若者が成長する
可能性が高い、といえるかも知れない。しかし、ベオイキャンプの指摘にみられる
ように、この命題には数多くの弱点があると思われる。第 1に、子どもが、意見
の多様性や他者の信念を全く理解しないほど、それほど強く、友人、隣人、親戚、
またはメディアの影響を減少させることは、親には成功しないであろう(67)。第 2
に、子どもは、集中的な教育努力にもかかわらず、あるいはそれ故に、自分に知ら
されたすべてを継承しないのが常であるといえる(68)。
第 3に、直接的な隣人関係の中にも、すでに長らく就学義務なしに生活できる、
民主的に構造化された「国家」が存在すると指摘できる(69)。社会的能力、寛容さ、
貫徹能力、及び、社会的結合は、集団的な学校授業以外の方法でも、たとえば、ス
(64) BVerfG NVwZ 2003, 1113f.
(65) Spiegler, Fn.2, 80.
(66)社会的能力の発達についての学校の影響力の限界につき参照、M.Kunter/P.Stanat,
Soziale Lernziele im Laendervergleich, in: Deutsches PISA-Konsortium (Hrsg.),
Pisa2000, 2003, S.167f.
(67) Beaucamp, Fn.7, 223.
(68) Beaucamp, Fn.7, 223.
(69) Beaucamp, Fn.7, 223.
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ポーツ団体、音楽団体における子どもたちの協力活動、または、定期的な社会との
接触によっても達成することができるとみられるのである(70)。また、アメリカで
の研究も、この点を裏付けるとされる(71)。結局、ホームスクーリングによっても、
本来望むべき能力を獲得することは可能であり、したがって、判例がよく援用する
「ホームスクーリングを受けた子どもには統合能力が欠けている」という言説につ
き、そのような経験的根拠は簡単には見いだせないということができよう(72)。
この論点に関連して、シュピーグラーは、手段の目的化、儀式化の問題点を指摘
する(73)。国のErziehungの目的は、本来、社会的能力の獲得を促進し、自己責
任ある社会構成員を育成することにある。就学義務は、文化的目的を達成するため
の制度的手段に過ぎないはずである。しかし、実際には、元来道具的に定義された
活動が自己目的化しているのではないか。
判例法理では、資格を持った指導者の下での共同学習も、なお「学校」ではな
く、就学義務は、組織化された独立と恒常化を要求するとされている。シュピーグ
ラーは、これを手段の独立化、儀式化と呼び、官庁や裁判所を支配しているこのよ
うな「儀式偏重主義」を批判する(74)。
（d）「平行社会の回避」という常套句への疑念
判例は、就学義務を正当化するために、「平行社会（Parallelgesellschaften）の
回避」の必要性を常套句として使用している。
「国立基礎学校の就学義務と結合した…基本権の侵害は、国家の教育任務のため
の就学義務の実現、及び、この任務の背後にある公共の福祉が期待させる利益と相
当性ある関係に立っている。宗教又は世界観に動機づけられた『平行社会』の発生
を防止し、少数者をこの領域で統合する当然の利益は、普遍性を有している。統合
は、その際、住民の多数者が宗教的・世界観的少数者を排除しないことを前提とす
るだけでなく、むしろ、少数者が異なる思想や信仰との対話と一線を画さず、心を
閉ざさないことをも要求する。開かれた多元的社会にとって、そのような少数者と
(70) Brosius (Fn.6), Art.7, Rn.26, 73.
(71)ライマーは、「子どもの社会的能力の発達に関するホームスクーリングの優位は、数多く
のアメリカの研究からも容易に推測される」という。Reimer, Fn.3, 720.そこで引用さ
れているのは、Rothermel, Journal of Early Childhood Research 2, 2004, 273.
(72) Reimer, Fn.3, 720; Spiegler, Fn.2, 80.
(73) Spiegler, Fn.2, 76ff.
(74) Spiegler, Fn.2, 77.
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の対話は豊かさを意味する。このことを生きた寛容の意味で習得し、かつ、実践す
ることは、すでに基礎学校の重要な任務である。クラス共同体における信念の広範
な多彩性の存在は、すべての生徒の寛容と対話についての能力を、民主的意思形成
プロセスの基本的前提として、持続的に促進する」(75)。
ドイツにおいて、「平行社会」概念は、分裂の社会的危機に対する一般的叙述と
して使用される。「平行社会」に結びついた想像は、国際テロリズムと結びついた
イスラム教原理主義から、「イエスの平行社会」に対してまで及ぶ。就学義務との
間に軋轢が生ずるのは、福音キリスト教心霊主義の人々など、宗教的少数者がホー
ムスクーリングを希望する場合である。ランガーは、パーダーボーン郡出身の根本
主義キリスト教の 8家族が、ドイツでのその宗派に合致する家庭授業を諦め、ホー
ムスクールに好意的なオーストリアとベルギーに移住したケースを取り上げ、就学
義務による宗教の自由の制約は、ドイツに移住してくる宗教的少数者が、その価値
に従った生活をすることを妨げており、その結果、宗教の自由の少数者保護は空虚
になると批判する(76)。連邦憲法裁判所の判決に対しても、福音キリスト教心霊主
義の社会共同体に「平行社会」の烙印を押し、文化的序列の下位に位置づけている
ことを指摘し、これは、宗教的原則に基づく生活形態を保護している基本法 4条 1
項と矛盾しているとみなす(77)。
一方、アメリカの判例は、ドイツ裁判所の姿勢と著しい対比をなす。Wisconsin
v. Yoder事件のアメリカ連邦最高裁決定(78)においては、アーミッシュは、社会の
「内部」で 300年の歴史を持つ社会的統一体を形成しており、たとえ「大勢」から
離れた生活をしているとしても、それは「平行社会」ではないとされた。なぜなら
ば、ホームスクーリングで伝達された知識と能力は、アーミッシュの共同体におけ
る生活の準備としては適合的であり、効果的であるからである。
ランガーは、「平行社会」は、概念的にも経験的にも不明確であるにもかかわら
ず、連邦憲法裁判所は、常套句として多用していること、そこで使用される「平行
(75) BVerfG NVwZ 2003, 1113f. Ebenso BVerfG BayVBl 2006, 633.なお、連邦憲法裁判
所は、『平行社会』をそれらしく引用符の中に置く。
(76) T.Langer, 》Parallelgesellschaften《: Allgemeine Schulpflicht als Heilmittel?,
Kritische Vierteljahresschrift fu¨r Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 90, 2007,
289.
(77) Langer, Fn.76, 289.
(78) Wisconsin v. Yoder, 406 U.S.205 (1972).
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社会」の概念は、一面的に、多数社会に対する少数者の文化的過小評価を目的とし
ていること、を厳しく批判する(79)。また、判例に登場する「多元主義」について
も、基本法 4条 1項で保障された少数者保護にもかかわらず、文化の序列の下で
は、宗教的生活形態を抑圧する機能を果たすこと、を問題視する(80)。
憲法裁判所の見解の最大の問題点は、少数者に対して、「異なる思想や信仰との
対話」や「生きた寛容の習得・実践」を強制していることにあるとみられる。この
点、メラーズは、「宗教の自由は、急進的キリスト教の共同体違反の戒律をも保護
する。…宗教の自由の制約は、通例、定着していない宗教には使用すべきではな
い。なぜならば、宗教の自由は、過剰な要求（Zumuntungen）から社会を保護す
るのではなく、この過剰な要求を保護するからである」と述べて、基本法 4条 1・
2項が定める宗教の自由の核心に照らして、連邦憲法裁判所を批判している(81)。
また、ベオイキャンプは、「平行社会」という常套句は、危険でさえある、とい
う(82)。なぜならば、これは、多元的民主主義においては、まさに確実には確立さ
れ得ない「中央社会」についての合意が存在することを前提とするからである。そ
して、「自由権は、まさに、国家の強制的統合からも保護されるのである。それは、
まさに、『平行社会』の教育を受ける権利を保障するのである」(83)という解釈が正
当である、と結論づける(84)。
ホームスクーリングの親の多くは、公立学校に劣らない水準での知識と能力の伝
達に努力している。また、子どもが自立し、かつ、自己の価値観念を放棄するこ
となしに、その人生が社会の一員として成果をもって形成されることを望んでい
る。学校構造によって設定された学習形態を拒否することは、決して学習それ自
体の拒絶ではない。彼らは、むしろ、具体的な学校状況において、国のBildugと
Erziehungの目的が不十分にしか実現されていないことを問題視しているのであ
る(85)。ホームスクーリングの権利の承認は、「退場」の選択肢として、憲法上必
要とみられる。その結果、学校の質が向上し、法や監督から自由な諸国への移住は
(79) Langer, Fn.76, 291.
(80) Langer, Fn.76, 291.
(81) C.Moellers, FAZ v. 31.7.2006, S.31.
(82) Beaucamp, Fn.7, 223.
(83) Reimer, Fn.3, 721.
(84) Beaucamp, Fn.7, 223.
(85) Spiegler, Fn.2, 78f.
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不必要になるだろう(86)。現実の公立学校は、グローバリゼーションと人口移動動
向を背景として、その統合機能を事実上ますます果たせなくなっている。したがっ
て、多様性の制度化と社会的統合の新たな形態について、学校教育に関しての熟慮
を必要な時期が来ているといえる(87)。
5．就学義務の「代替モデル」
（1）比例原則による審査
以上の考察から、国のBildug任務の側面とErziehung任務の側面のいずれに
おいても、基本法 7条 1項が、就学義務を必然的に要請するとみる判例の見解に
は、多くの問題点があることが明らかとなった。ホームスクーリングに対して就学
義務の履行強制を例外なく適用することは、基本法が保障する親の教育権（6条 2
項）と宗教の自由・世界観の自由・良心の自由（4条 1・2項）を侵害することに
なるであろう。そこで、個別的ケースにおいて、憲法内在的限界に該当するか否か
につき、厳密な比例審査が必要とされることになる(88)。
ドイツにおける比例原則（Grundsatz der Verha¨ltnisma¨ßigkeit）は、基本権の
制約手段の正当性を保障しようとする理論である。これは、適合性（Geeignetheit）
原則、必要性（Erforderlichkeit）原則、狭義の比例性原則（Verha¨ltnisma¨ßigkeit
im engeren Sinne）の 3つの内容から構成される。適合性原則は、規制手段が規
制目的を促進（fo¨rdern）しているかどうかを審査するものであり、必要性原則は、
規制目的達成のためにより緩やかな手段がないかを審査するものであり、狭義の比
例性原則は、規制によって得られる利益と失われる利益の均衡がとれているかどう
かを審査するものである(89)。
(86) Reimer, Fn.3, 722.
(87) Langer, Fn.76, 292.
(88) Reimer, Fn.3, 721f.
(89) Jarass/Pieroth (Fn.37), Art20 Rn.80ff.; Maunz/Du¨rig, Grundgesetz-Kommentar,
2016, Art.20 Rn.107ff.参照、松本和彦『基本権保障の憲法理論』大阪大学出版会、2001
年、57頁以下、小山剛『「憲法上の権利」の作法（新版）』尚学社、2011年、68頁、渡辺
康行・宍戸常二・松本和彦・工藤達朗『憲法Ⅰ基本権』日本評論社、2016年、76頁以下
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このうち、当面のテーマとの関係では、必要性審査が重要となる。国の教育任務
の目的が実現しうるような、就学義務より緩やかな手段が存在しないかを問う必要
があるからである。したがって、「一方では、国の教育任務を顧慮し、他方では家
庭授業のための余地をも残す代替モデルが考えられ得るか、が決定的である」(90)。
ドイツの学説は、このような代替モデルの例として、オーストリアの制度に着目す
る(91)。
（2）「代替モデル」としてのオーストリア
オーストリアでは、就学義務は、連邦憲法レベルで規定されている。連邦憲法
14条（7a）は、「義務教育の期間は、少なくとも 9年間であり、職業学校の義務教
育も存在する」と定めている。けれども、オーストリアにおいては、連邦憲法 149
条 1項に基づき、連邦憲法を構成するのは狭義の連邦憲法だけでなく、その他の法
源、例えば国家基本法（Staatsgrundgesetz）(92)、国家条約、及び、欧州人権条
約もまた憲法的地位に立っているとされる(93)。そのため、就学義務については、
連邦憲法 14条（7a）だけでなく、国家基本法 17条 3文も適用されると解されて
いる。国家基本法 17条 2文は、「授業および教育のための施設を設置し、当該授業
を行うことは、その能力を法律により定められた方法で証明したすべての国民の権
利である」と定め、同条 3文は、「自宅内での授業は、当該制限を受けない」と定
めている。この規定は、「家庭授業」を与える際には教員資格は必要ないと解され
ることから、オーストリアの判例は、家庭授業のいかなる制約も立法者に禁止され
ているという解釈を導き出しているといわれる(94)。
オーストリアの義務教育制度の詳細は、「就学義務法」(95)において定められてい
るが、その構造は、ドイツの就学義務モデルとは基本的に異なる。同法 11条は、
［松本和彦］。
(90) Geuer, Fn.36, 300.
(91) Reimer, Fn.3, 722; Geuer, Fn.36, 300f.
(92)正式名称は、「帝国議会に議席を有する王国及び州のための国民の一般的権利に関する
1867年 12月 21日の国家基本法」である。
(93) F.Ermacora, O¨sterreichische Verfassungslehre, 1998, S.41ff. 参照、高田敏「オース
トリア連邦」阿部・畑編・前掲（注 51）100頁以下。
(94) Geuer, Fn.36, 300.
(95) Bundesgesetz u¨ber die Schulpflicht, BGBl, I Nr.56/2016.
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次のような規定を置いている。
「1項 （略）
2項 一般的就学義務は、…その授業が各々、5条で挙げられた（筆者注―公立の又は
公的権利を持つ）学校―総合技術学校を除く―と少なくとも等価値（gleichwertig）
である限り、家庭授業への参加によって履行されることができる。
3項 親その他教育権者は、その…2項で挙げられた授業に関する子どもの参加を、
学年の初めごとに州学校庁に届け出なければならない。州学校庁は、…2項で要求
された授業の等価値性が与えられていないことが、大きな蓋然性を持って仮定され
るときには、届け出の提出から 1ヶ月以内に、そのような授業への参加を禁止する
ことができる。
4項 …2項で挙げられた授業の十分な成果は、卒業前の毎年、5条で挙げられた
相当する学校の試験によって証明されなければならない。ただし、この学校の生徒
が学年末に評価されるときに限られる。そのような証明がもたらされないときに
は、州学校庁は、その子どもが 5条の意味での就学義務を履行しなければならない
ことを命令しなければならない。」
まず、法律上明文で、就学義務をホームスクーリングによって履行可能である
と定められている点が注目される（11条 2項）。ただし、この家庭授業は、少なく
とも義務教育学校の授業と等価値（gleichwertig）でなければならない。この等価
値性は、①親の届け出義務（11条 3項 1文）、②学校官庁の禁止の可能性（11条
3項 2文）、③義務教育学校における毎年の試験（11条 4項）の 3つによって担保
されている。自宅で授業を受けた子どもたちは、各学年の終わりに、「修了試験」
（Externistenpru¨fung）を受けなければならない(96)。仮に、試験を受けない場合
や試験に不合格となった場合には、州学校庁は、公立学校への就学義務の履行を
命令することができる。2003年のデータに拠れば、オーストリアでは、子どもの
0.9％が家庭授業を受けているとされる(97)。
ゴイアーは、このようなオーストリアの制度に注目し、「我々の法秩序の下で、
(96)これは、数多く存在する「モンテッソーリ学校」のように、「公的権利」を保持していな
い学校、すなわち、認可を受けていない私立学校に通学する生徒にも当てはまる（就学義
務法 11条 1項）。
(97) Geuer, Fn.36, 300.一番多いシュタイナーマルク州では 2.1％、一番少ないオーバーオー
ストリア州では 0.14％となっている。
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このようなモデルが、国家の教育任務を満たすための、より緩やかで同様の効果を
持つ手段を意味しないかどうか、が問われるべきである」と問題提起する(98)。
オーストリアのモデルが適用された場合、就学義務を家庭授業によって果たすこ
とが可能になるので、親の教育権の制約の程度は、ドイツの現状の就学義務によ
る場合よりも、明らかに少なくなる。親は、学校の修了試験で要求される学習事
項(99)を子どもに伝達することに留意するだけでよい。
問題は、家庭授業の承認によっても、国は、その教育任務、教育目的を就学義務
と同様に有効に実現できるか、である。比例原則の必要性審査は、より緩やかな手
段によっても同じ目的が達成できることを前提としているからである。オースト
リアモデルの場合、国は、依然として、学習事項の試験の際に教育目的を考慮する
ことができると思われる。例えば、親が、聖書の天地創造論に依拠して、自然科学
的な関連性なしに教育した場合には、修了試験の要請を満たすことはできないであ
ろう。試験の結果、例えば、生徒が、性教育の分野で、生物学的・社会学的知識を
有していない場合等には、学校官庁による学校への復帰の可能性が留保されてい
る。国は、その教育任務を有効に果たすことができるとみなされよう(100)。よっ
て、現行の就学義務による親の教育権の侵害は、比例原則の必要性審査に基づき、
違憲と結論づけることができる。
ゴイアーは、現行形態での就学義務が、基本的に憲法上の要請を満たし得ないこ
とを確認した上で、「国の教育任務の転換のために、その導入が現行学校システム
をほとんど侵害しないであろう、同様に適合的な代替手段は存在するであろう。…
この代替手段は、それを望む親に、自らの授業観念を実現し、しかし、この家庭授
業を国のコントロールから完全に引き離すことのない可能性を提供するであろう。
その結果、国の教育任務と親の教育権の真の共存が可能となるであろう」(101)と述
べ、今後の就学義務制度の転換を展望する。
(98) Geuer, Fn.36, 300f.
(99)この試験は、大体、その学年全体の題材に関連しているといわれる。Vgl. Tangermann,
Fn.1, 398.
(100) Geuer, Fn.36, 301.
(101) Geuer, Fn.36, 301.
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6．EU法的考察
最後に、補足的に、このテーマがEU法においてはどのように取り扱われているか
について概観しておこう。EU人権条約の第 1付属議定書（Erstes Zusatzprotokoll
zur EMGK）は、ドイツにおいて、基本法 59条 2項(102)に則り、連邦法と同一
の効力がある。同議定書 2条は、「何人も、教育への権利は否定されない。国は、
教育及び授業の分野で引き受けた任務の行使に当たり、親が自己の宗教的及び世界
観的信念に適合する教育及び授業を確保する権利を尊重しなければならない」と定
めている。
この家庭授業の保障の意味については、ドイツの文献では評価が定まっていない
が、就学義務それ自体は条約適合的とされている。問題は、個別的ケースにおい
て、ホームスクーリングへの権利は存在するか、である。学説の多数説は、2条 2
文は、親の信念が学校によって侵害される場合には、家庭教育の選択肢が最終的手
段として留保されていると解釈している(103)。すなわち、条約規定は、少なくと
も就学義務を禁止していないが、しかし同時に、その維持を義務づけてもおらず、
教育への権利がどのように実現されるかは規定されていない、と解している。
一方、2006年 9月 11日のEU人権裁判所決定(104)は、第 1議定書 2条 2文の
独自の保障を第 1文の下位に置き、それに基づいて、社会への統合という教育目的
は、加盟国の形成の余地に含まれていることを加盟国に認めている。これに対し
て、ライマーは、この決定が、家庭授業には、子どもの社会的能力の欠如という子
どもの福祉の危険が常に推測されるとみている点に重大な欠点があるとして、「EU
人権条約もまた、個人の『その』社会への統合からまさにどの程度まで個人を保護
すべきか、という決定的問題を依然として回避している」と批判している(105)。
直接的拘束力はないが、解釈の補助として重要なEU基本権憲章（Europa¨ische
(102) 基本法 59条 2項は、「連邦の政治的関係を規律し、又は、連邦の立法に関わる条約は、
各々連邦の立法について権限を有する機関の、連邦法律の形式による同意又は協力を必
要とする。行政協定については、連邦行政に関する規定を準用する」と規定している。
(103) Tangermann, Fn.1, 406ff.; Reimer, Fn.3, 722; Beaucamp, Fn.7, 223; Langenfeld
(Fn.42), Kap. 24 Rn.8.
(104) EGMR KirchE 48 (2006), 296.
(105) Reimer, Fn.3, 722.
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Grundrechtecharta）(106)は、14条と 32条で就学義務に言及している。14条 2
項は、「この権利（教育への権利）は、無償で義務学校の授業に参加する可能性を
含む」と定めており、また、32条は、就学義務が修了する年齢に達しないときは、
児童労働が原則的に禁止されると定めている。この規定の仕方からみると、EU基
本権憲章は、「就学義務は存在するが、その維持に関しては言及していない」と解
釈することができる(107)。
結局、EU法的考察からは、EU人権条約の第 1付属議定書 2条とEU基本権憲
章 14・32条を総合的にみた場合、親の信念が学校によって侵害される場合には、
家庭教育の選択肢が最終的手段として留保されているとみることができよう。
7．日本法への示唆
日本においても、近年、本稿で検討したドイツの理論状況と類似した現象がみら
れる。憲法 26条 2項の「普通教育を受けさせる義務」の意味につき、従来の学説
は、一般に、保護者の就学義務（学校教育法 17条）と同義であると解していた。
けれども、近年、「普通教育を受けさせる義務」と「就学義務」を区別し、親は、
教育の自由を根拠に、憲法上、家庭教育等「学校」以外において「普通教育を受け
させる義務」を履行することが認められる、と解する見解(108)が支持を広げてい
る(109)。この見解は、本稿で取り上げた、「基本法 7条 1項は必ずしも就学義務を
要請しているわけではなく、ホームスクーリングを一律に容認しない現行就学義務
制は、基本権を侵害し違憲である」、とするドイツの学説と軌を一にする。
(106) ABl. EG 2000/C 364/01.
(107) Beaucamp, Fn.7, 723.
(108) 中村睦男「教育を受けさせる義務は『通学の義務』まで含むか」奥平康弘＝杉原泰雄編
『憲法学 (2)』有斐閣、1976年、190頁以下、中川明「教育を受ける権利と『学校』」自由
と正義 38巻 6号、1987年、37頁以下、西原博史『良心の自由と子どもたち』岩波書
店、2006年、58頁以下・190頁以下、松井茂記『日本国憲法（第 3版）』有斐閣、2007
年、501頁、米沢広一『憲法と教育 15講（第 4版）』北樹出版、2016年、179頁など。
(109) 家庭義務教育を認めるべきだとする根拠につき、日本の先駆的学説は、「子どもの教育
を受ける権利の保障は画一的な教育ではなく、子どもの個性に合った教育を要請し、ま
た親の思想信条にもとづく教育の自由が重要であることを考えると、学校教育には一定
の限界がある」（中村・前掲（注 108）191頁）と指摘している。
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日本における最近の学説に立脚し、かつ、本稿で紹介したドイツの考え方を参
照した場合、現行の就学義務制は違憲の疑いがあると思われる。学校教育法 18条
は、就学義務の猶予・免除理由として、「病弱、発育不完全その他やむを得ない事
由」を定めるが、行政解釈は、その具体例として少年院への送致、帰国児童生徒、
重国籍者を挙げるのみであり(110)、ホームスクーリングは正当な猶予・免除理由
として認められていないとみられる。また、同法 144条は、就学義務の不履行に
対して 10万円以下の罰金を科しているが(111)、家庭教育等によって適切に憲法上
の教育義務を履行しているとみなされる保護者にこのような罰則を適用すること
は、憲法上許容された国民の行為に制裁を科すことを意味し、違憲になる可能性が
高いと考えられる(112)。
もっとも、日本の実務上は、ホームスクーリングを部分的に容認するとも受け止
められる対応が取られている。文部科学省は、近年の不登校への対応策として、不
登校児童生徒が学校外施設で相談・指導を受けるとき、または、自宅において IT
等を活用した学習活動を行うとき、学校への復帰を前提として、校長は指導要録上
出席扱いにできることにしている(113)。しかし、これは、「学校への復帰」を要件
としている施策であり、就学義務の枠内での措置に過ぎない。「親は、家庭教育等
『学校』以外において『普通教育を受けさせる義務』を履行することが認められる」
という憲法解釈に立脚した場合には、このような「技巧的措置」(114)ではなく、む
(110) 鈴木勲『学校教育法（第 7次改訂版）』学陽書房、2009年、170頁以下。
(111) 実際に、就学督促を無視した母親が罰金 8千円に処せられた事例（岐阜家判 1976（昭
51）・2・12）などがある。
(112) もっとも、一般に、違憲の疑いのある法令については、まずは合憲限定解釈を行い違憲
性を除去するのが原則であるとされていること（長谷部恭男『憲法（第 6版）』新世社、
2014年、423頁以下、佐藤幸治『日本国憲法論』成文堂、2011年、651頁以下）に鑑
みれば、憲法解釈のレベルで「違憲」の結論を出す前に、学校教育法解釈のレベルで問
題を処理するのが先決であるとも考えられる。その場合は、ホームスクーリングは学校
教育法 18条の猶予免除事由に該当するとみなして、行政当局が保護者の願出を拒否し
たときは「違法」になる、とする解釈も成り立つであろう。
(113) 平 15・5・16文科初 255号初中局長通知、平 17・7・6文科初 437号初中局長通知。
(114) 芹沢斉・市川正人・坂口正二郎編『新基本法コンメンタール憲法』日本評論社、2011
年、233頁［西原博史］。西原は、「現状では『就学』が義務化されており、不登校等の
場合も学校に在籍し、フリースクール等で授業を受けた日数を在籍校の出席に読み替え
るような技巧的措置が取られている。しかし学校が子どもの教育を受ける機会を保障す
る場として実質的な機能を果たしていない環境でなお就学にこだわることは、子どもの
学習環境を一層悪化させる危険すら高い」と述べている。
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しろ、憲法 26条 2項の本来の趣旨を具体化した立法措置を取り、ホームスクーリ
ングを正面から認める政策へと転換する必要があろう。
そのような意味で注目されるのが、2015年 5月に作成された「多様な教育機会
確保法（仮称）案」［座長試案］(115)である。この法案は、「学校以外の場で学習す
る子供の教育の機会の確保」について、次のように定めていた。
「・保護者は、子供の状況等を考慮し、個別学習計画を作成して市町村教育委員
会の認定を受けたときは、学校に就学させないで、子供に教育を受けさせることが
できる。
・市町村教育委員会は、訪問等の方法により子供に対して学習支援を行う。
・当該保護者は、就学義務を履行したものとみなす。」
この法案は、現状の違憲状態を解消する可能性を秘めたものであった。しかし、
その後、不登校・フリースクール関係者や自民党保守派から反対意見が出されたた
め、フリースクールや家庭で学ぶことを義務教育と認める根幹部分が削除された
「不登校法案」に大幅修正され、2016年 12月 7日に成立した。
この 2015年 5月の法案の評価をめぐっては、「よくある『左派VS右派』の二項
対立図式が通用せず、議論が『乱反射』している」との指摘がなされている(116)。
すなわち、法案推進派には、「子どもの個性に応じて多様な選択肢を保障しようと
するリベラルな思想」と、「競争淘汰による公教育の強化」「不登校状態にあるエ
リートの発掘」など「ネオリベラリズムの思想と親和的」な論理が混在している点
が特徴的である。一方、反対派にも、「学校外の『オルタナティブな選択肢』に甘
んじることなく、学校や社会を抜本的に変革する『オルタナティブな公共性』の実
現をめざすラディカルな思想的原理」と、「不登校を恥ずべき『弱さ』の証しとみ
なし、不登校の子どもの増加を日本社会の崩壊の兆候として危惧する保守的原理」
が存在しているとみられる(117)。このような現状は、本稿の冒頭で紹介したよう
に、1960年代以降のドイツにおけるホームスクーリング運動が、「リベラリズムと
(115) 超党派の国会議員 50名から成る「フリースクール等議員連盟」の座長である馳浩氏の
試案。2015年 5月の「フリースクール等議員連盟」と「夜間中学等義務教育拡充議員
連盟」の合同総会で公開された。
(116) 山本宏樹「教育機会確保法案の概要と争点」教育 843号、かもがわ出版、2016年、59
頁。なお参照、西原博史「就学義務から『多様な学び』保障へ」日本教育法学会年報 45
号、2016年、75頁以下。
(117) 山本・前掲（注 116）59頁以下。
393
明治大学　法律論叢 89巻 6号：責了 book.tex page394 2017/02/20 19:03
法律論叢 89巻 6号
子どもの権利の擁護者」と「保守的な（大抵はキリスト教的な）価値を志向する社
会層」に大別されていた状況と相通ずるものがあろう。今後、日本における錯綜し
た議論に一定の道筋を与えるためには、何よりも憲法 26条 2項に立ち返って考察
することが肝要である。
最後に、ドイツ法と日本法を比較する観点から、筆者が注目する点を 3点指摘し
て、本稿を閉じることにする。
第 1は、就学義務主体の相違である。ドイツでは、就学義務の主体は「子ども」
であるが、日本では「保護者」である。この違いは、どのような意味をもつであろ
うか。日本では、「子どもは『権利』の主体であり『義務』の主体ではない、義務
を負うのはあくまでも親である」という意見がよく語られる。また、「親の就学義
務は、子どもの学習権を保障するための手立てであるから、親の就学義務は国家に
対する義務ではなく子どもに対する義務である」という言い方も見られる。ドイツ
のように、就学義務を負うのが子ども自身であるならば、これらの意見は成り立た
ないであろう。ドイツの学説がいう「就学義務は、親と子どもの基本権に対する重
大な制約である」という見解が日本に定着するためには、発想の転換が必要となる
だろう。
第 2は、戦前と戦後を比較する視座の共通性である。日本の戦前において、第
1次教育令（1879年・明治 12年）17条、第 2次小学校令（1890年・明治 23年）
22条、第 3次小学校令（1900年・明治 33年）36条は、学校以外での就学の余地
を認めていた(118)。たとえば、1900年の改正小学校令（勅令 344号）は、「学齢
児童保護者ハ就学セシムヘキ児童ヲ市町村立尋常小学校又ハ之ニ代用スル私立小
学校ニ入学セシムヘシ但シ市町村長ノ認可ヲ受ケ家庭又ハ其ノ他ニ於テ尋常小学
校ノ教科ヲ修メシムルコトヲ得」（36条 1項）と定めていた(119)。
ここから、中川明は、「国家に対する教育義務のみがあり、教育を受ける権利が認
(118) 結城忠『日本国憲法と義務教育』青山社、2012年、1頁以下。
(119) 小学校令施行規則（1900年、文部省令 14号）86条は、「市町村長ハ小学校令第 36条
第 1項但書ノ規定ニ依リ尋常小学校ノ教科ヲ修ムル児童ノ教育ヲ監督スヘシ必要ト認メ
タルトキハ其ノ児童ニ就キ試験ヲ行フコトヲ得」と定め、同規則 87条は、「市町村長ハ
前条ノ児童ノ教育ヲ不適当ナリト認メタルトキハ小学校令第 36条第 1項但書ノ規定ニ
依リ与ヘタル認可ヲ取消スヘシ」と定めていた。これは、家庭における義務教育の履行
に対するチェックとして試験を実施し、不適当な教育の場合には認可を取り消す趣旨と
みられる。
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められていなかった明治憲法下でさえ許されていた家庭等の学校の外における義
務教育の余地が、教育を受ける権利を基本的人権とした憲法によって逆に否定され
たとみるのは、背理というよりほかない」と傾聴に値する指摘を行っている(120)。
これは、偶然とは言え、ドイツの学説が、「基本法が、ワイマール憲法の学校法規
定に比べて、個人権の契機を強化しており、また、親のより大きな影響力を承認し
ているとするならば、基本法は、ホームスクーリングの一般的排除を支持せず、そ
れどころか、親の権利の制約を安易には認めない」と述べていることを彷彿とさせ
る。ドイツの学説が、基本法 7条 1項の解釈に当たり歴史的考察を重視している点
を顧慮するならば、日本においても、憲法 26条 2項の意味内容を確定する際に、
戦前の就学義務の制度と実態を探究する意義には大きなものがあるといえよう。
第 3は、憲法 26条 2項解釈における比較法研究の重要性である。まず、本稿で
みたように、ヨーロッパの大多数の国においてホームスクーリングが容認されてい
ることを確認する必要がある。日本やドイツにおけるような硬直化した就学義務
制度は、欧米諸国においては少数派である(121)。このような認識から出発するこ
とは、制度改革を促すための大きな動機付けにつながるであろう。また、ドイツの
憲法解釈論においては、主張の根拠付けを行う際に、アメリカのホームスクーリン
グの実践例やオーストリアの就学義務の代替モデルが参照されており、このような
解釈方法にも学ぶべき点は多くあるように思われる。今後、日本においても、本稿
で取り扱ったテーマについて、各国に関する比較法研究が展開されることが期待さ
れる。本稿が、このような比較法研究の一助となれば幸いである。
（明治大学法学部准教授）
(120) 中川・前掲（注 108）40頁。
(121) 結城忠は、義務教育における「義務」は、「教育義務」（Unterrichtspflicht）と「就学
義務」（Schul〈besuchs〉pflicht）に分類され、「教育義務」は、「学齢期の子どもの教
育を、教育の場を特定することなく、親権者等の保護者に義務づけることを内容として
いる」とする（結城・前掲（注 119）33頁）。そして、「ヨーロッパ諸国においては、歴史
的にも、今日においても、義務教育の制度原理として、教育義務制度を採用する国が主
流を占めているという事実を、ここで押さえておきたいと思う」と述べる（同書 35頁）。
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